Tribunal administratif N° 24554 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le l ei juillet 2008 

l re chambre 


Audience publique du 2 mars 2009 


Recours forme par Monsieur , 

contre un bulletin de l’impot sur le revenu emis par le bureau d’imposition de Mersch, 

section des personnes physiques 
en matiere d’impot sur le revenu 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 24554 du role et deposee au greffe du 
tribunal administratif le l er juillet 2008 par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la Cour, 
inscrit au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur 
demeurant a L-..., tendant principalement a la reformation et subsidiairement a 
l’annulation d’un bulletin de l’impot sur le revenu pour l’annee 1987 emis le 23 octobre 
1997 par le bureau d’imposition de Mersch, section des personnes physiques ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif le 28 novembre 2008 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 19 
decembre 2008 par Maitre Jean-Pierre Winandy pour compte du demandeur ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Marc Daubenfeld, en 
remplacement de Maitre Jean-Pierre Winandy et Madame le delegue du gouvernement 
Monique Adam en leurs plaidoiries respectives a 1’ audience publique du 16 fevrier 2009. 


Le 23 octobre 1997, le bureau d’imposition de Mersch, section des personnes 
physiques, emit a l’encontre de Monsieur ... un bulletin rectificatif de l’impot sur le 
revenu, relatif a l’annee 1987. 

II ressort des debats menes a l’audience publique et des pieces versees en cause 
que Monsieur ... formula une reclamation contre ce bulletin de l’impot sur le revenu par 
lettre du 22 janvier 1998, le representant etatique, sur question speciale afferente du 
tribunal, affirmant lors de l’audience publique du 16 fevrier 2009, tout en admettant ne 
pas avoir verifie la reception effective de ladite reclamation, ne pas contester que 
1’ administration des Contributions directes ait re$u ladite lettre. A travers cette 
reclamation Monsieur ... contesta le fait que le bureau d’imposition ait refuse 
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l’application de la loi du 27 avril 1984 visant a favoriser les investissements productifs 
des entreprises et la creation d’emplois au moyen de la promotion de l’epargne mobiliere 
a un montant de 425.000.- francs constituant des distributions cachees de benefices 
resultant de la societe ... s.a. 

A defaut de reaction lui parvenue endeans un delai de 6 mois de la part du 
directeur de 1’ administration des Contributions directes, Monsieur ... a introduit le l er 
juillet 2008 un recours en reformation, sinon en annulation a l’encontre du bulletin de 
l’impot sur le revenu au titre de l’annee d’imposition 1987, date du 23 octobre 1997. 

Aux termes des dispositions combinees des articles 8 (3) 1. et 3. de la loi du 7 
novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif et du 
paragraphe 228 de la loi generate des impots modifiee du 21 mai 1931, communement 
appelee « Abgabenordnung », ci-apres denommee « AO », le tribunal administratif est 
competent pour statuer comme juge du fond sur les recours contre des bulletins de 
l’impot sur le revenu en cas de silence du directeur pendant plus de six mois suite a une 
reclamation dument introduite par le contribuable. 

Le tribunal est des lors competent pour connaitre du recours en reformation. 

II s’ensuit qu’il n’y a pas lieu d’analyser le recours subsidiaire en annulation. 

Le delegue du gouvernement a depose un memoire en reponse pour conclure 
d'abord a l'irrecevabilite du recours en ce qu'il n'aurait pas ete introduit conformement 
aux articles l er et 2 de la loi du 21 juin 1999 portant reglement de procedure dev ant les 
juridictions administratives, alors que la decision deferee ne serait pas clairement precisee 
et preterait a confusion dans la mesure ou le demandeur se limiterait dans le dispositif de 
son recours a viser un bulletin, sans pour autant preciser la nature et la date de ce bulletin. 

Si le dispositif de la requete introductive d’instance se borne certes a solliciter le 
« redressement du bulletin », la requete introductive d'instance porte cependant a sa 
premiere page la mention que le recours est introduit contre « le bulletin de l ’impot sur le 
revenu 1987, date du 23 octobre 1997 ». 

Une copie de la decision ainsi deferee etait jointe a ce recours et mentionnee sur le 
bordereau des pieces figurant a la page 6 du recours et figure par ailleurs au dossier fiscal 
versee en cause par la partie etatique. 

II se degage de l'ensemble des elements foumis a l'appui du recours ainsi que des 
moyens et arguments echanges que la partie defenderesse n'a pas pu se meprendre sur la 
portee de la requete deposee, a laquelle elle a repondu en connaissance de cause et en 
ayant ete a meme d'exposer et de produire tels arguments et pieces que la defense de ses 
droits et interets lui a fait considerer comme necessaires ou utiles, de sorte que le recours 
en reformation ne saurait encourir de ce fait la sanction de l’irrecevabilite. 
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La meme conclusion est encore a opposer au moyen de la partie etatique reposant 
sur le fait que la requete introductive d’ instance ne mentionnerait pas le depot prealable et 
infructueux d’une reclamation a l’attention du directeur des Contributions directes, le 
demandeur n’etant pas oblige de justifier en dehors de toute contestation et des le depot 
de sa requete de la recevabilite de celle-ci, alors qu’il appartient au contraire au defendeur 
- en l’espece l’Etat - de soulever le cas echeant l’irrecevabilite du recours pour defaut 
d’ introduction effective d’une reclamation entre les mains du directeur, sinon au tribunal 
de soulever d’ office ladite question, le demandeur etant seulement appele a cette occasion 
de justifier de la recevabilite de son recours, ce qu’en l’espece celui-ci a d’ailleurs fait en 
versant copie de la reclamation en question. 

II s’ensuit que le recours principal en reformation, par ailleurs introduit dans les 
formes et delai de la loi, est a declarer recevable. 

Le demandeur, a l’appui de son recours, conteste en substance la these lui opposee 
par 1’ administration des Contributions directes a travers le bulletin defere selon laquelle 
toute distribution cachee de revenu exclut en tant que telle l'application de la loi du 27 
avril 1984 visant a favoriser les investissements productifs des entreprises et la creation 
d’emplois au moyen de la promotion de l’epargne mobiliere, ci-apres « la loi Rau », 
prevoyant l'exoneration du dividende. Constatant que l'administration serait d'avis qu'il y 
aurait, d’une part, des dividendes, c’est-a-dire des versements faits par decision des 
associes, le cas echeant des dividendes interimaires, et, d’ autre part, tout ce qui ne serait 
pas une telle distribution, ce qui constituerait done une distribution cachee echappant a la 
loi Rau, il estime cependant, pour sa part, que le terme de distribution cachee n'inclurait 
pas toute distribution autre que celle qui se fait en bonne et due forme: en effet si 
l'absence d'une telle decision serait certes une condition prevue par la loi, il serait encore 
requis que cette distribution ait un impact sur le montant du revenu de la societe: seraient 
done visees les distributions qui se font en relation avec des operations commerciales 
normales. 

Prenant appui sur diverses definitions, le demandeur considere qu’une distribution 
cachee de benefice consisterait necessairement en une operation officielle passant par les 
livres de la societe mais dont les conditions seraient anormales, telles que par exemple un 
prix trop bas a la vente ou encore un prix trop eleve a l'achat, le caractere cache de la 
distribution de benefice consistant ainsi dans le fait que la distribution est noyee dans les 
operations normales de la societe, dument comptabilisees mais qui resultent dans la 
distribution occulte de ce qui est un benefice de la societe. 

Or en l’espece, ces conditions ne seraient pas realisees: la distribution ne serait 
pas passee par les livres de la societe en tant qu’operation commerciale ordinaire, alors 
qu’il se serait agi d’une operation entierement neutre au regard des comptes sociaux qui 
n’aurait pas donne lieu a une diminution de benefice: si le revenu de la societe avait 
certes minore dans une premiere etape du fait de la non-reprise dans les comptes des 
montants vises, la distribution aurait toutefois ete neutre au point de vue fiscal, de sorte 
qu’il n’y aurait done pas eu de distribution cachee. 
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Le demandeur en conclut que ces paiements seraient a subsumer sous la notion de 
« dividendes », de sorte a rester couverts par les dispositions de la loi Rau. 

A ce sujet, le demandeur se refere encore aux travaux parlementaires relatifs a la 
loi Rau ainsi qu’a une circulaire LIR 94 du 4 juillet 1984 emise en son temps par le 
directeur des Contributions directes qui viendraient conforter sa these selon laquelle la loi 
Rau prevoirait l'exoneration de tous les revenus en relation avec les apports en numeraire. 

Subsidiairement, le demandeur sollicite l’exemption des dividendes caches pour 
un montant de 450.000.- (sic) francs. 

Le delegue du gouvernement, de son cote, precede a un expose des faits en se 
basant sur un jugement du tribunal correctionnel du 24 avril 2008, dont il resulte que la 
societe ... s.a., dirigee notamment par le demandeur, a precede notamment au cours de 
l’annee 1987 a des deguisements de realisations de revenus provenant de la vente de 
biens immobiliers ou des soultes occultes ont ete touchees, soultes non mentionnees dans 
les actes notaries et non comptabilises au niveau de la societe. Cet argent occulte a ainsi 
ete en partie distribue directement au demandeur en sa qualite de dirigeant et associe, qui 
l’a utilise a des fins personnelles. 

Ces irregularites ayant ete revelees suite a une revision et a une verification des 
comptes et livres comp tables de la societe operees par 1’ administration des Contributions 
directes, les fonds en question ont ete evalues et qualifies de distribution cachee de 
benefices, de sorte que le revenu imposable du demandeur a ete reajuste, et les nouveaux 
impots ainsi que la majoration d’impots calcules. 

Cet expose des faits est encore confirme par la mention manuscrite figurant sur le 
bulletin litigieux selon laquelle « Suite a un controle fiscal ejfectue par le service de 
revision, les resultats declares par la societe ... s.a. ont connu des maj orations de 
benefice. La part de M. ... est 10 %. II en resulte une distribution cachee de benefices 
suite a une majoration de ventes de 425.000. » 

Pour le surplus et quant au fond, la partie etatique se refere a des decisions des 
juridictions administratives, qui auraient tranche par la negative la question de savoir si 
des distributions cachees peuvent beneficier de 1’ exemption fiscale prevue par la loi Rau, 
solution qui aurait encore ete retenue par le predit jugement du tribunal correctionnel. 

Dans son memoire en replique, le demandeur constate que le delegue du 
gouvernement ne prend pas position quant au fond de 1’ affaire, et plus particulierement 
qu’il ne rencontre aucunement ses arguments et moyens, qui ne seraient d’ailleurs pas 
non plus rencontres par les decisions de justice citees par le delegue du gouvernement. 

Le tribunal doit de prime abord relever qu’il se trouve saisi d’un dossier 
globalement non instruit par radministration. 
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Force est en effet de constater que la reclamation introduite par le demandeur 
aupres du directeur n’a pas ete rencontree par ce dernier, le directeur ayant maintenu le 
silence par rapport a la reclamation circonstanciee du contribuable. 

Force est encore de constater que l’Etat, dans le cadre du recours porte 
directement contre le bulletin initial, n’a pas rencontre concretement 1’ argumentation du 
demandeur, mais s’est contente de renvoyer, en substance, le tribunal a diverses decisions 
de justice, sans preciser dans quelle mesure la solution degagee a l’epoque par le tribunal 
administratif, confirme en son analyse par la Cour administrative, serait egalement 
applicable au present litige, ni dans quelle mesure le maintien de cette solution 
s’imposerait face aux moyens actuels du demandeur. Quant au renvoi a un jugement du 
tribunal correctionnel, cense avoir tranche la problematique soulevee par le recours sous 
analyse, force est au tribunal de constater que contrairement aux affirmations du delegue 
du gouvemement, ledit jugement se borne a se referer a « V interpretation donnee par les 
tribunaux administratifs », sans contenir un quelconque apport propre a la solution de la 
question litigieuse. 

Par ailleurs, si le demandeur affirme dans sa requete introductive d’instance que le 
refus de 1’ administration serait motive comme suit : « Toute maj oration du benefice 
commercial au sens de V article 14 L1R est a considerer dans le chef des societes de 
capitaux comme distributions cachees de benefice et est par consequent exclue du 
benefice des avantages fiscaux prevus par la loi du 27 avril 1984 telle qu'elle a ete 
modifiee par la loi du 7 juin 1989 », une telle motivation expresse, qui viendrait 
expliciter la position de 1’ administration, ne resulte d’aucune piece communiquee au 
tribunal, le bulletin litigieux en particulier ne comprenant pas de telle mention. 

Force est des lors au tribunal de retenir que ces motifs consistent soit en une 
supposition de la part du demandeur, au quel cas la discussion juridique deferee ne repose 
pas sur les motifs effectifs de 1’ administration, mais seulement sur une supposition 
emanant du demandeur, soit reposent sur des pieces non communiquees au tribunal. 

Neanmoins, il resulte des moyens echanges de part et d’autre que les parties sont 
d’accord a delimiter le seul point en litige comme portant sur le refus de 1’ administration 
des Contributions directes d’exonerer, en vertu de la loi Rau, 1’ integrality des 
distributions cachees de benefices portant sur un montant de 425.000 francs, montant que 
le demandeur aurait pergu « au noir » de la societe ... s.a. en raison de sa participation de 
10 % dans celle-ci, l’administration justiflant ce refus par la seule reference a un 
jugement du tribunal administratif du 19 novembre 2003, n° 15402, confirme en appel 
par la Cour administrative. 

L’article 4 (1) de la loi Rau dispose que « les dividendes et parts de benefices 
alloues en raison des titres representatifs d’apports en numeraire sont exempts de I’impdt 
sur le revenu, lorsque les titres sont detenus par le contribuable a la fin de l ’annee de 
leur acquisition. Toutefois, s’ils continuent a etre detenus a la fin d’une ou de plusieurs 
annees subsequentes, l ’exemption se prolonge pendant 5 annees d ’imposition ». 
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Le tribunal constate en l’espece qu’au-dela de la qualification fiscale retenue de 
distribution cachee de benefice au sens de l’article 164 (3) LIR, il n’est pas conteste par 
l’Etat que du point de vue de la materiality economique de l’operation incriminee les 
sommes pergues par le demandeur le furent au titre de participation du demandeur au 
benefice - certes occulte - de la societe ... s.a., de sorte a devoir a priori etre considerees 
en tant que « parts de benefice » au sens du predit article 4, etant souligne a ce sujet que 
le caractere occulte, voire illicite de cette distribution n’est pas pertinent. En effet, si le 
jugement cite par la partie etatique a conclu a ce que les distributions cachees de 
benefices ne sauraient beneficier de l’exemption fiscale prevue par la loi Rau au motif 
notamment qu’une disposition legale ayant pour objectif de definir le champ 
d’application d’exemptions, partant de faveurs fiscales pourrait tres bien ne pas avoir 
pour objectif d’encourager, moyennant ladite incitation fiscale, les detenteurs de parts 
sociales a se faire remunerer leurs apports en capital d’une maniere irreguliere, il echet 
cependant de rappeler qu’en application du paragraphe 5 de la loi d’adaptation fiscale 
modifiee du 16 octobre 1934, maintenue en vigueur par l’arrete grand-ducal du 26 
octobre 1944, appelee « Steueranpassungsgesetz (StAnpG ) », le droit fiscal est 
moralement neutre, en ce sens que le caractere immoral voire illicite d’une operation lui 
est indifferent : par consequent, les avantages fiscaux prevus par la loi fiscale ne doivent 
pas etre refuses au contribuable, au motif que celui-ci a commis une infraction a la loi 
penale, a moins que la loi fiscale elle-meme ne soumette l’obtention de cet avantage a un 
comportement de « bon pere de famille » . 

La seule distribution de telles parts de benefice ne saurait cependant ouvrir le droit 
a exemption revendique par le demandeur, la loi Rau n’ouvrant en effet le benefice de 
l’exemption des revenus de capitaux que dans le chef des seuls contribuables personnes 
physiques residents qui ont acquis pendant les annees d’imposition 1984 a 1988 des parts 
sociales representatives d’apports en numeraire dans des societes anonymes et des 
societes a responsabilite limitee dont le capital social atteint un certain montant defini a 
l’article 2 (1) in fine, l’element fondamental de l’exemption des revenus de capitaux y 
prevus etant en effet la correlation necessaire et suffisante entre les apports en numeraire 
effectues durant la periode d’application couvrant les exercices 1984 a 1988 inclus, venus 
constituer tout ou partie du capital social des societes concernees, et les revenus en 
resultant, dividendes ou parts de benefice suivant le cas. 

Or force est de constater que le demandeur n’a pas pris position par rapport a ces 
conditions, ni n’a verse une quelconque piece ou document permettant au tribunal de 
verifier le respect des autres conditions presidant a l’octroi du benefice de l’exemption 
sollicitee, le tribunal disposant pour toute information a ce sujet de la mention manuscrite 
citee ci-avant selon laquelle le demandeur detiendrait 10 % de la societe ... s.a.. 

Le demandeur ayant des lors failli a 1’ obligation inscrite a l’article 59 de la loi du 
21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les juridictions administratives, selon 
laquelle la preuve des faits liberant de l’obligation fiscale ou reduisant la cote d’impot 
appartient au contribuable, il y a lieu de le debouter de sa demande tendant a se voir 
accorder le benefice de l’exemption prevue a l’article 4 de la loi Rau, etant souligne qu’il 

1 A Steichen, Manuel de droit fiscal. Droit fiscal general, T.I, 2006, p. 665. 
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n'appartient pas au tribunal de suppleer a la carence de la partie demanderesse et de 
rechercher lui-meme les moyens en fait et en droit qui auraient pu se trouver a la base de 
ses conclusions. 

Quant a la demande subsidiaire tendant a obtenir 1’ exemption des dividendes 
caches pour un montant de 450.000.- francs, il convient de relever, outre que le tribunal, a 
defaut de toute explication ou precision relative a cette demande, ne saisit pas la portee de 
cette demande « subsidiaire » par rapport a la demande principale que sollicitait deja le 
benefice du regime d’ exemption pour les dividendes caches, que le demandeur reste en 
defaut de justifier le montant de cette demande, les seuls elements a disposition du 
tribunal ne mentionnant qu’un montant de 425.000.- francs. 

II s’ensuit que le demandeur n’a pas produit d’elements en cause pennettant au 
tribunal de reformer le bulletin defere dans le sens sollicite, de sorte que le recours forme 
par le demandeur est a rejeter comme n’etant pas fonde. 

Par ces motifs, 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 

reyoit le recours principal en reformation en la forme ; 

le declare cependant non fonde et en deboute ; 

dit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 

met les frais a charge du demandeur. 


Ainsi juge et prononce a 1’ audience publique du 2 mars 2009 par : 

Paulette Lenert, vice-president, 

Marc Siinnen, premier juge, 

Claude Fellens, juge, 

en presence du greffier en chef Arny Schmit. 


s. Amy Schmit 


s. Paulette Lenert 
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